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BundesgerichtO
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 0/2}

4A 19/2015

Urteil vom 20. Mai 2015

L. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Kiss, Prasidentin,
Bundesrichter Kolly, Bundesrichterin Niquille,
Gerichtsschreiber Luczak.

Verfahrensbeteiligte

A,

vertreten durch Rechtsanwalt Andreas Bithlmann,
Beschwerdefiihrer,

gegen

1. B. AG,

2.C. ,

3.D. ,

alle drei vertreten durch Rechtsanwilte Dr. Roman Heiz und Philipp Lindenmayer,
Beschwerdegegner.

Gegenstand
Arbeitsvertrag,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich, 1. Zivilkammer, vom 20. November 2014.

Sachverhalt:

A.

C. (Beklagter 2, Beschwerdegegner 2) und D. (Beklagter 3, Beschwerdegegner 3) sind
Griindungsmitglieder und heute Verwaltungsrite der B. AG (Beklagte 1, Beschwerdegegnerin 1).
A. (Kliger, Beschwerdefiihrer) schloss mit den Beklagten 2 und 3 am 3. Mai 2007 eine schriftliche

Vereinbarung im Hinblick auf den spéteren Abschluss eines Arbeitsvertrages. Mit der Beklagten 1 schloss er
spéter einen Arbeitsvertrag.

Der Klédger war ab 1. August 2007 fiir die Beklagten tiitig. In einer ersten Phase ging es um die Griindung und
Vorbereitung eines Private Equity Unternehmens. Fiir diese Periode bestand lediglich die Vereinbarung vom
3. Mai 2007, nach deren Ziffer 1 simtliche in der Vereinbarung enthaltenen Bestimmungen (mit Ausnahme
der Klausel betreffend Geheimhaltung, Ziff. 6) nur unter der Bedingung in Kraft treten, dass die zu griindende
Private Equity Unternehmung bis spétestens Ende Dezember 2007 Vertrige iiber die Aufnahme von Investi-
tionskapital ("Private Equity ) in Hohe von mindestens Fr. 100 Millionen abgeschlossen hat (’first closing
”). Mit Anderung vom 21. Dezember 2007 wurde die Frist von Ende Dezember 2007 auf Ende Mirz 2008
verldangert. Am 29. Mai 2008 wurde der Investitions-Fonds, obwohl das angestrebte Kapital von Fr. 100 Mio.
nicht erreicht worden war, mit einem solchen von lediglich Fr. 51 Mio. gegriindet. Darauf schloss die Beklagte
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1 mit dem Kliger am 17. Juli 2008 einen Arbeitsvertrag mit Beginn 1. Juli 2008. Mit diesem wurde ein Jahres-
bruttogehalt von Fr. 90’000.— vereinbart, was nur der Hilfte des in der Vereinbarung vom 3. Mai 2007 fiir den
allfilligen Abschluss eines Arbeitsvertrages vorgesehenen Lohnes bei Vorliegen von

Investitionskapital in der Hohe von Fr. 100 Mio. entsprach. Ebenfalls am 17. Juli 2008 kam es zu einer weiteren
Vereinbarung zwischen dem Klédger und den Beklagten 2 und 3, welche die frithere Vereinbarung vom 3. Mai
2007 ersetzte (Ziffer 8). Darin wurde dem Klédger unter dem Vorbehalt, dass weitere Investitionszusagen (”’clo-
sings”) zustande kiimen, bessere (Lohn-) Konditionen zugesichert (v.a. Ziffer 2 und 3). Ausserdem enthielt die
Vereinbarung vom 17. Juli 2008 in Ziffer 7 folgende Erkldrung:

” Die Parteien tragen mit ihrem Einsatz und ihrer Arbeitsleistung ab Unterzeichnung dieser Vereinbarung alles
Notwendige dazu be i, um weitere Closings voranzutreiben. Bei Private Equity Commitments in Hohe von
insgesamt CHF 100 werden die Parteien fiir ihre Arbeitsleistung abhiingig von ihrer einkommensfreien Periode
mit monatlichen Lohnzahlungen “fixes Gehalt” (bei A. : 7 Monate a CHF 15°000.—) entschadigt, so-
bald dies die Liquiditét der Private Equity Unternehmung erlaubt.

Der Kléger erhielt sodann von den Beklagten 2 und 3 Zahlungen von Fr. 15°000.— im April 2008, Fr. 24°000.—
am 12. Juni 2008, Fr. 5°000.— am 24. Juni 2008 sowie Fr. 22°800.— am 18. Juli 2008. Der insgesamte Betrag von
Fr. 66’800.— wurde in der Saldrabrechnung fiir den Juli 2008 als ”’Spezialbonus fiir Aufbau” ausgewiesen. Ab
November 2008 erhielt der Kliger einen Lohn von Fr. 11°600.— monatlich. Mit Schreiben vom 30. April 2009
kiindigte der Kldger den Arbeitsvertrag vom 17. Juli 2008 per 31. Mai 2009. Nach Verhandlungen zwischen den
Parteien wurde das Arbeitsverhiltnis allerdings fortgesetzt. Auf neue schriftliche Vertragsbedingungen konnten
sich die Parteien in der Folge nicht einigen. Mit Schreiben vom 18. September 2009 kiindigte die Beklagte 1
dem Kléger per Ende Oktober 2009.

B.

B.a. Der Kliger reichte am 28. April 2010 Klage beim Arbeitsgericht Ziirich ein. Er forderte von den Beklagten
1, 2 und 3 unter solidarischer Verpflichtung Fr. 105°000.— als (zusétzliche) Vergiitung fiir die Griindungs- und
Vorbereitungsphase von August 2007 bis Februar 2008 (Rechtsbegehren Ziff. 1). Weiter verlangte er von der
Beklagten 1 Lohn in der Hohe von Fr. 32°000.— (Rechtsbegehren Ziff. 2) sowie eine Entschiddigung wegen
missbrauchlicher Kiindigung von Fr. 50°000.— (Rechtsbegehren Ziff. 3). Schliesslich machte er Anspriiche auf
Abrechnung sowie Auszahlung von sog. Carried Interest (Form der Gewinnbeteiligung der Fondsgesellschaft
und deren Mitarbeiter) geltend (Rechtsbegehren Ziff. 4) und eine Zeugnisdnderung (Rechtsbegehren Ziff. 5).
Das Arbeitsgericht schiitzte mit Urteil vom 20. Februar 2014 die Klage teilweise und verpflichtete die Beklagte
1, dem Kliger Fr. 90°579.20 netto nebst Zins zu 5% seit 1. Januar 2010 (Ziffern 1 und 2 des Rechtsbegeh-
rens) sowie Fr. 23°200.— nebst Zins zu 5% seit 1. Januar 2010 (Ziffer 3 des Rechtsbegehrens) zu bezahlen. Im
Ubrigen wies es die Klage ab, soweit sich die Parteien nicht (das Zeugnis betreffend) verglichen hatten. Die
Gerichtskosten von Fr. 23°700.— wurden im Betrag von Fr. 7°775.— der Beklagten 1 und im Betrag von Fr.
15°925.— dem Kléger auferlegt, der den Beklagten eine reduzierte Parteientschiddigung zu entrichten hatte.

B.b. Gegen dieses Urteil erhob die Beklagte 1 Berufung beim Obergericht des Kantons Ziirich. Sie beantragte,
das angefochtene Urteil sei aufzuheben und die Klage, soweit Fr. 10’875.— (netto) nebst Zins zu 5 % seit 1.
Januar 2010 tibersteigend, abzuweisen. Eventualiter sei Ziffer 1 des Dispositivs dahingehend abzuindern, dass
die Berufungsklédgerin einzig verpflichtet wird, dem Berufungsbeklagten den Betrag von Fr. 60°093.75 (netto)
zu bezahlen, nebst Zins zu 5 % seit 1. Januar 2010 (Ziff. 1, 2 und 3 des kldg. Rechtsbegehrens). Die Ziffern
2, 3 und 4 des angefochtenen Urteils (Kosten- und Entschddigungsfolge) seien aufzuheben und es seien, unter
Neuberechnung des Streitwerts, die Gerichtsgebiihren und die Prozessentschiddigungen neu festzusetzen und
nach Obsiegen und Unterliegen neu zu verteilen.

Der Kldger beantragte seinerseits mit Anschlussberufung die Erhohung des zugesprochenen Betrags auf Fr.
116’600.— abziiglich Sozialversicherungsbeitrige nebst Zins zu 5% seit 1. Januar 2010.

Die Beklagten 2 und 3 erhoben zudem Kostenbeschwerde, die inhaltlich gleich lautete wie der diesbeziigliche
Antrag der Beklagten 1 in der Berufung. Die Vorinstanz vereinigte beide Verfahren und schrieb das Beschwer-
deverfahren als dadurch erledigt ab.

Mit Urteil vom 20. November 2014 wies das Obergericht die Klage - soweit sie noch zu beurteilen war - ab.
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Es beliess die erstinstanzlichen Kosten bei Fr. 23°700.— und auferlegte diese mit Fr. 22°400.—dem Kliger und
mit Fr. 1°300.— der Beklagten 1 sowie die zweitinstanzlichen Kosten im Verhiltnis 98,5 % (Kldger) zu 1,5 %
(Beklagte 1). Der Kldger wurde verpflichtet, den Beklagten fiir das erstinstanzliche Verfahren eine Parteient-
schdadigung von Fr. 53°828.— zu entrichten und der Beklagten 1 fiir das zweitinstanzliche eine solche von Fr.
77087 .—.

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt der Beschwerdefiihrer dem Bundesgericht im Wesentlichen, das Ur-
teil des Obergerichts des Kantons Ziirich sei a ufzuheben und die Beschwerdegegnerin 1 zu verpflichten, ihm
Fr. 105°000.— brutto abziiglich Sozialversicherungsbeitriage sowie Fr. 23°200.— (netto = brutto) je nebst Zins zu
5 % seit dem 1. Januar 2010 zu bezahlen. Hinsichtlich der Kosten- und Entschidigungsfolgen betreffend das
erstinstanzliche Verfahren sei der Streitwert fiir den Carry-Anspruch auf Fr. 200°000.— festzusetzen, somit der
Streitwert auf insgesamt Fr. 387°000.— festzulegen, und es seien die Prozesskosten entsprechend zu verlegen.
Die Beschwerdegegner schliessen auf kostenfillige Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei.
Das Obergericht hat auf Vernehmlassung verzichtet.

Erwiédgungen:
1.

1.1. Die Eintretensvoraussetzungen geben zu keinen Bemerkungen Anlass. Auf die Beschwerde ist - unter
Vorbehalt einer gentigenden Begriindung - einzutreten.

1.2. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Mit Blick auf die
allgemeinen Begriindungsanforderungen an eine Beschwerde (Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG) behandelt es aber
grundsitzlich nur die geltend gemachten Riigen, sofern die rechtlichen Mingel nicht geradezu offensichtlich
sind; es ist jedenfalls nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche Behorde alle sich stellenden rechtlichen Fragen
zu untersuchen, wenn diese vor Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden (BGE 140 III 86 E. 2 S. 88
f. mit Hinweisen). Eine qualifizierte Riigepflicht gilt hinsichtlich der Verletzung von Grundrechten und von
kantonalem und interkantonalem Recht. Das Bundesgericht priift eine solche Riige nur insofern, als sie in der
Beschwerde prizise vorgebracht und begriindet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG; BGE 138 1171 E. 1.4 S.
176 mit Hinweisen). Unerldsslich ist im Hinblick auf Art. 42 Abs. 2 sowie Art. 106 Abs. 2 BGG, dass die
Beschwerde auf die Begriindung des angefochtenen Entscheides eingeht und im Einzelnen aufzeigt, worin eine
Verletzung von Bundesrecht liegt (BGE 140 III 86 E. 2 S. 89, 115 E. 2 S. 116).

1.3. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art.
105 Abs. 1 BGG). Dazu gehoren sowohl die Feststellungen iiber den streitgegenstiandlichen Lebenssachver-
halt als auch jene iiber den Ablauf des vor- und erstinstanzlichen Verfahrens, also die Feststellungen iiber den
Prozesssachverhalt (BGE 140 III 16 E. 1.3.1 S. 15 f.). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur
berichtigen oder ergiinzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von
Art. 95 BGG beruht (Art. 105 Abs. 2 BGG). ”Offensichtlich unrichtig” bedeutet dabei "willkiirlich” (BGE 140
I 115E.2S. 117,264 E. 2.3 S. 266). Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfah-
rens entscheidend sein (Art. 97 Abs. 1 BGG). Die Partei, welche die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz
anfechten will, muss klar und substanziiert aufzeigen, inwiefern die geriigten Feststellungen bzw. die Unter-
lassung von Feststellungen offensichtlich unrichtig sind oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95
BGG beruhen und erheblich sind (BGE 140 III 16 E. 1.3.1 S. 18 mit Hinweisen). Soweit sie den Sachverhalt
erginzen will, hat sie zudem mit Aktenhinweisen darzulegen,

dass sie entsprechende rechtsrelevante Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen pro-
zesskonform eingebracht hat (BGE 140 III 86 E. 2 S. 90 mit Hinweisen). Auf eine Kritik am angefochtenen
Urteil, die diesen Anforderungen nicht geniigt, ist nicht einzutreten.

Willkiirlich (Art. 9 BV) ist ein Entscheid nach konstanter Rechtsprechung nicht schon dann, wenn eine ande-
re Losung ebenfalls vertretbar erscheint oder gar vorzuziehen wire. Das Bundesgericht hebt einen kantonalen
Entscheid wegen Willkiir vielmehr nur auf, wenn er offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatséchlichen Situa-
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tion in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder
in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft. Dabei geniigt es nicht, wenn sich nur die Be-
grilndung des angefochtenen Entscheides als unhaltbar erweist. Eine Aufhebung rechtfertigt sich nur dann,
wenn der Entscheid auch im Ergebnis verfassungswidrig ist (BGE 140 III 16 E. 2.1 S. 18 f.; 129 I 8 E. 2.1 S.
9). Eine Sachverhaltsfeststellung bzw. Beweiswiirdigung erweist sich als willkiirlich, wenn das Gericht Sinn
und Tragweite eines Beweismittels offensichtlich verkannt hat, wenn es ohne sachlichen Grund ein wichtiges
und entscheidwesentliches Beweismittel unberiicksichtigt gelassen oder wenn es auf der Grundlage der festge-
stellten Tatsachen unhaltbare Schlussfolgerungen gezogen hat. Dass die von Sachgerichten gezogenen Schliisse
nicht mit der eigenen Darstellung der beschwerdefithrenden Partei

tibereinstimmen, belegt keine Willkiir (BGE 140 III 264 E. 2.3 S. 266 mit Hinweisen).

2.

Das Arbeitsgericht hatte die Klage gegen die Beschwerdegegner 2 und 3 abgewiesen. Diese seien nicht passiv-
legitimiert, denn aus den mit ihnen abgeschlossenen Vereinbarungen lasse sich kein Entschiddigungsanspruch
ihnen gegeniiber ableiten. Dies wurde vor Vorinstanz nicht angefochten. Ebenfalls bereits vor Vorinstanz nicht
mehr umstritten, weil von der Beschwerdegegnerin 1 anerkannt, war der Lohnanspruch von Fr. 10°875.— (net-
to) fiir November 2009 sowie - mangels diesbeziiglicher Anschlussberufung durch den Beschwerdefiihrer - die
Differenzzahlungen fiir die Lohne der Monate Juni bis Oktober 2009 sowie der Anspruch auf Carried Interest.
Damit hat es sein Bewenden.

3.

Umstritten ist der Lohnanspruch gegeniiber der Beschwerdegegnerin 1 fiir die Zeitspanne der Anfangsphase
bis zum Abschluss des formellen Arbeitsvertrags per 1. Juli 2008. Der Beschwerdefiihrer macht einen Lohnan-
spruch von Fr. 15°000.— monatlich fiir die Monate August 2007 bis Februar 2008 geltend. Er ist der Auffassung,
mit der als ’Spezialbonus fiir Aufbau” bezeichneten Zahlung von Fr. 66°800.— sei sein Lohnanspruch fiir die
vier Monate Mirz bis Juni 2007 sowie eine Auto-Entschadigung von Fr. 1’700.— monatlich abgegolten und
damit anerkannt worden. Die restlichen sieben Monate sei die Beschwerdegegnerin 1 somit noch schuldig.

3.1. Nach den Feststellungen der Vorinstanz nahm das Arbeitsgericht fiir die Zeit ab August 2007 bis Juni
2008 ein (grundsitzlich entschiddigungspflichtiges) faktisches Arbeitsverhiltnis zwischen dem Beschwerde-
fiihrer und der Beschwerdegegnerin 1 an, fiir das mangels Lohnabrede der iibliche Lohn geschuldet sei. Zur
Ermittlung des iiblichen Lohns ging das Arbeitsgericht von der geleisteten Zahlung von Fr. 66°800.— aus, die es
auf die ganze elfmonatige Periode umrechnete, da der Nachweis einer damit erfolgten Abgeltung lediglich fiir
die Monate Mirz bis Juni 2007 nicht gelungen sei. Da die Beklagte 1 bei ihrer Begriindung dieser Zahlung von
einem Arbeitspensum des Kldgers von 50 % ausgegangen sei und stets geltend gemacht habe, der Betrag sei
eine (freiwillige) Entschiddigung fiir den ganzen Zeitraum von August 2007 bis Juni 2008 gewesen, es sich nun
aber ergeben habe, dass der Kldger zu 100 % titig gewesen sei, erachtete das Arbeitsgericht einen als iiblich zu
betrachtenden Monatslohn von Fr. 12°145.40 als ausgewiesen.

Demgegeniiber nahm die Vorinstanz an, der Beschwerdefiihrer habe sowohl mit der Vereinbarung vom 3. Mai
2007 wie der diese ersetzenden Vereinbarung vom 17. Juli 2008 auf einen Lohnanspruch fiir die Aufbauphase
verzichtet. Sie verneinte vorerst das Zustandekommen eines tatsdchlichen Konsenses, sei es im Sinn des Be-
schwerdefiihrers (dass ein Arbeitsvertrag mit einem Monatslohn iiber Fr. 15°000.— zustande gekommen sei) wie
im Sinn der Beschwerdegegnerin 1 (dass von beiden Parteien ein Lohnverzicht gewollt war). Gestiitzt auf die
Auslegung der beiden Vereinbarungen vom 3. Mai 2007 und 17. Juli 2008 nach dem Vertrauensprinzip nahm
die Vorinstanz aber einen bedingten Lohnverzicht an. Beide Vereinbarungen sprichen von einer “einkommens-
freien Periode ~” und machten das Entstehen eines Lohnanspruchs von der Bedingung abhingig, dass Investiti-
onszusagen von Fr. 100 Mio. abgeschlossen werden konnten, was unbestritten nicht erreicht werden konnte. Im
Rahmen einer Eventualbegriindung fiihrte die Vorinstanz sodann aus, selbst wenn mit dem Arbeitsgericht von
einem faktischen Arbeitsverhiltnis ohne Lohnverzicht auszugehen wire, hitte der Beschwerdefiihrer keinen
Lohnanspruch mehr, denn mit den geleisteten Fr. 66’800.— wire ein solcher abgegolten. Der

Kléger habe nicht bewiesen, dass er zu 100 % tétig gewesen sei. Daher sei die Schlussfolgerung des Arbeitsge-
richts, die Beschwerdegegnerin 1 habe selber eine Entschdadigung von Fr. 6°072.70 fiir eine 50%-ige Tatigkeit
als angemessen betrachtet, weshalb fiir eine 100%-ige Tétigkeit des Beschwerdefiihrers von Fr. 12°245.40 aus-
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zugehen sei, nicht haltbar. Vielmehr erscheine eine monatliche Entschiadigung von Fr. 6’072.70 als angemessen.

3.2. Nach Art. 320 Abs. 2 OR gilt ein Arbeitsvertrag auch dann als abgeschlossen, wenn der Arbeitgeber Arbeit
in seinem Dienst auf Zeit entgegennimmt, deren Leistung nach den Umstidnden nur gegen Lohn zu erwarten ist.
In der Lehre wird in diesem Zusammenhang auch von einem faktischen Vertragsverhiltnis gesprochen (Adrian
Staehelin, Ziircher Kommentar, 4. Aufl. 2006, N. 7 zu Art. 320 OR; Wolfgang Portmann, in: Basler Kommentar,
Obligationenrecht I, 5. Aufl. 2011, N. 19 zu Art. 320 OR). Die Vermutung des Art. 320 Abs. 2 OR kommt nicht
zum Zuge, wenn die Parteien nachweisbar und klar die Unentgeltlichkeit vereinbart haben (Staehelin, a.a.O.,
N. 10 zu Art. 320 OR; Portmann, a.a.O., N. 19 zu Art. 320 OR; Manfred Rehbinder/Jean-Fritz Stockli, Berner
Kommentar, 2010, N. 18 zu Art. 320 OR; Streiff/von Kaenel und andere, Arbeitsvertrag, 7. Aufl. 2012, N. 6 S.
139 zu Art. 320 OR).

Vorliegend ist unbestritten, dass kein Arbeitsverhiltnis zwischen dem Beschwerdefiihrer und den Beschwerde-
gegnern 2 und 3 bestand. Der Beschwerdefiihrer ging von Anfang an davon aus, fiir die Beschwerdegegnerin
1 gearbeitet zu haben. Der umstrittene (bedingte) Lohnverzicht ergibt sich aber aus der Vereinbarung vom 3.
Mai 2007 bzw. der diese ersetzenden Vereinbarung vom 17. Juli 2008 mit den Beschwerdegegnern 2 und 3.
Der Beschwerdefiihrer wendet denn auch in rechtlicher Hinsicht ein, selbst wenn sich daraus ein Lohnverzicht
ergédbe, hitte er jedenfalls nie gegeniiber der Beschwerdegegnerin 1 einen solchen erkldrt. Dem ist nicht zu
folgen. Der Beschwerdefiihrer konnte rechtlich ohne weiteres durch Vereinbarung mit den Beschwerdegegnern
2 und 3 zugunsten der Beschwerdegegnerin 1 als kiinftiger Arbeitgeberin einen Lohnverzicht abgeben (Art.
112 Abs. 2 OR). Die Vereinbarung vom 3. Mai 2007 ist denn auch offensichtlich gerade im Hinblick auf den
spateren Abschluss eines Arbeitsvertrages mit der Beschwerdegegnerin 1 geschlossen worden (vgl. auch die
Vertragsbezeichnung: ~Vereinbarung fiir den spiteren Abschluss eines brancheniiblichen Arbeitsvertrages”).
Ebenso sollten mit der Vereinbarung vom 17. Juli 2008 bestimmte Punkte im Hinblick auf eine

allfillige Anderung des gleichzeitig abgeschlossenen Arbeitsvertrages festgehalten werden (vgl. die Vertrags-
bezeichnung: ”Vereinbarung fiir die allfillige spitere Anderung des Arbeitsvertrages und weiterer finanzieller
Rahmenbedingungen”). Sofern sich aus diesen Vereinbarungen ein Lohnverzicht ergibt, kann sich somit auch
die Beschwerdegegnerin 1 darauf berufen.

3.3. Dafiir, dass fiir den Zeitraum August 2007 bis Juni 2008 ein Arbeitsvertrag mit einem monatlichen Lohn
von Fr. 15°000.— zustande kam, wie von ihm geltend gemacht, ist der Beschwerdefiihrer beweispflichtig.

3.3.1. Er riigt als willkiirlich, dass die Vorinstanz einen tatsédchlichen Konsens in diesem von ihm geltend ge-
machten Sinn verneinte. Dabei stiitzt er sich ausschliesslich auf die Wiirdigung der Zahlung iiber Fr. 66’800.—
durch die Vorinstanz. Eine diesbeziiglich nicht willkiirliche Beweiswiirdigung hitte ergeben, dass dieser Be-
trag nur die Anspriiche fiir Mérz bis Juni 2008 abdeckte. Die Vorinstanz habe namentlich iibersehen, dass in
der Vereinbarung vom 17. Juli 2008 - also nach bereits erfolgter Zahlung von Fr. 66’800.— - von einer ein-
kommensfreien Periode von sieben Monaten ausgegangen wurde, weshalb allein schon gestiitzt darauf diese
Entschidigung von Fr. 66°800.— sich nicht auf diese einkommensfreie Periode der sieben Monate von August
2007 bis Februar 2008 beziehen konnte. Ebenso hitte es keinen Sinn gemacht, dass die Parteien im Jahr 2009
noch einmal iiber den Lohnanspruch fiir den Zeitraum von August 2007 bis Februar 2008 diskutierten, wenn
die fragliche Zahlung diesen Zeitraum bereits abgedeckt hitte.

Ob die Beweiswiirdigung hinsichtlich der Zahlung iiber Fr. 66’800.— willkiirlich war, kann offen bleiben. Denn
selbst wenn davon auszugehen wire, dass dieser Betrag nur eine Entschddigung fiir die Monate Mérz bis Juni
2008 war, ergibt sich daraus nicht, dass auch die Verneinung eines tatsdchlichen Konsenses iiber einen Ar-
beitsvertrag mit einem Monatslohn von Fr. 15°000.— fiir die Zeit von August 2007 bis Juni 2008 willkiirlich
wire. Die Vorinstanz stellte fest, die Zahlung sei von den Beschwerdegegnern 2 und 3 zu je 50 % geleistet
worden, ohne Angabe genauerer Griinde. Moglich erscheine jedoch, dass sie aufgrund der wesentlich linge-
ren als urspriinglich geplanten Vorlaufzeit bis zur Aufnahme der eigentlichen Geschiftstitigkeit und damit der
“einkommensfreien Periode ” eine Geste gegeniiber dem Klédger machen wollten. Damit setzt sich der Be-
schwerdefiihrer nicht auseinander. Es kann in der Tat nicht ausgeschlossen werden, dass die Beschwerdegegner
tatsichlich eine Entschidigung von monatlich Fr. 15°000.- fiir die letzten vier Monate vor Inkrafttreten des Ar-
beitsvertrages leisten wollten, ohne dass daraus ihr tatsdchlicher Wille abgeleitet werden miisste, fiir die ganze
“einkommensfreie Periode ” einen entsprechenden bedingungslosen
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Lohnanspruch anerkennen zu wollen. Es muss daher auch nicht weiter gepriift werden, ob ohne weiteres - wo-
von der Beschwerdefiihrer auszugehen scheint - aus dem Handeln der Beschwerdegegner 2 und 3 auf einen
tatsidchlichen Willen der Beschwerdegegnerin 1 geschlossen werden kénnte. Die Verneinung eines tatsdchli-
chen Konsenses durch die Vorinstanz halt der Willkiirriige stand.

3.3.2. Der objektiven Vertragsauslegung der Vorinstanz hilt der Beschwerdefiihrer einerseits entgegen, es sei
unhaltbar, dass diese die Wendung “einkommensfreie Periode” mit dem Begriff “unentgeltlich” gleichsetze.
Dieser Einwand ist trolerisch. Zwar trifft zu, dass die Vorinstanz an einer Stelle ihrer Begriindung davon spricht,
“einkommensfrei” und “unentgeltlich” seien Synonyme. Indessen ergibt sich aus ihrer gesamten Begriindung,
dass sie nicht annahm, die Arbeit sei grundsitzlich unentgeltlich erfolgt. Vielmehr geht sie von einem bedingten
Lohnverzicht aus; bedingt, weil abhdngig vom Erreichen eines Investitionskapitals von Fr. 100 Mio.

Der Beschwerdefiihrer wendet sodann ein, jedenfalls ergébe sich aus den Vereinbarungen vom 3. Mai 2007
bzw. 17. Juli 2008 kein Lohnverzicht fiir den Fall, dass die Beschwerdegegnerin 1 - trotz Nicht-Erreichen eines
Investitionskapitals von Fr. 100 Mio. - ihre Geschiftstitigkeit aufnehmen wiirde bzw. aufnahm. Auch dieser
Einwand ist unbegriindet. Die Vereinbarung vom 3. Mai 2007 wurde wie bereits erwédhnt durch die Vereinba-
rung vom 17. Juli 2008 ersetzt. Deshalb eriibrigt es sich auch, auf die Kritik des Beschwerdefiihrers betreffend
die Ausfithrungen der Vorinstanz zur Vereinbarung vom 3. Mai 2007 einzugehen. Am 17. Juli 2008 wurde
im Arbeitsvertrag festgehalten, das Arbeitsverhiltnis beginne am 1. Juli 2008, und die Geschiftstitigkeit war
bereits aufgenommen worden. Trotzdem und in Kenntnis dieser Situation wurde in Ziffer 7 der Vereinbarung
mit den Beschwerdegegnern 2 und 3 vom 17. Juli 2008 praktisch identisch mit Ziffer 5 der Vereinbarung vom
3. Mai 2007 die (riickwirkende) Entschadigung fiir die Aufbauphase vom Zustandekommen von Private Equity
Commitments in der Hohe von insgesamt Fr. 100 Mio. abhingig gemacht und dies, obwohl in diesem Zeitpunkt
auch klar war, dass lediglich Investitionskapital von rund Fr. 50 Mio. vorhanden war.

3.4. Die Vorinstanz bejahte daher zu Recht einen Lohnverzicht, weshalb auf ihre Eventualbegriindung (an-
gemessene Entschddigung im Rahmen eines faktischen Arbeitsverhiltnisses) nicht mehr eingegangen werden
muss.

4.

Zu priifen bleibt, ob die Vorinstanz gestiitzt auf die von ihr getroffenen tatsichlichen Feststellungen bundes-
rechtskonform davon ausgehen durfte, die von der Beschwerdegegnerin 1 ausgesprochene Kiindigung sei nicht
missbrauchlich. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, das angefochtene Urteil verletze Art. 336 Abs. 1 lit. d
OR, Art. 8 ZGB und Art. 97 Abs. 1 BGG.

4.1. Gemiss Art. 336 Abs. 1 lit. d OR ist eine Kiindigung missbriauchlich, die erfolgt ist, weil die andere
Partei nach Treu und Glauben Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis geltend gemacht hat. Diese Bestimmung
bezweckt die Verhinderung sog. Rachekiindigungen, das heisst von Kiindigungen, die ausgesprochen werden,
um den Arbeitnehmer dafiir zu bestrafen, dass er in guten Treuen Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis geltend
gemacht hat (Urteil des Bundesgerichts 4C.84/2005 vom 16. Juni 2005 E. 3.1 mit Hinweisen). Dabei ist nicht
nur die Geltendmachung tatséchlich bestehender Anspriiche gemeint, sondern auch vermeintlicher Anspriiche.
Diesfalls muss der Arbeitnehmer wenigstens in guten Treuen daran geglaubt haben, dass seine Anspriiche be-
stehen (BGE 123 III 246 E. 4d S. 253 f,; zit. Urteil 4C.84/2005 E. 3.1 mit Hinweisen).

Die Aufzidhlung der missbrauchlichen Griinde in Art. 336 OR ist nicht abschliessend. Sie konkretisiert vielmehr
das allgemeine Rechtsmissbrauchsverbot und gestaltet dieses mit fiir den Arbeitsvertrag geeigneten Rechtsfol-
gen aus. Es sind deshalb neben den in Art. 336 OR aufgefiihrten weitere Tatbestinde denkbar und vom Bun-
desgericht auch schon mehrfach anerkannt worden (BGE 131 III 535 E. 4.2 S. 538; 125 III 70 E. 2a S. 72 mit
Hinweisen). Der Vorwurf der Missbrauchlichkeit setzt indessen voraus, dass die geltend gemachten Griinde
eine Schwere aufweisen, die mit jener der in Art. 336 OR ausdriicklich aufgefiihrten vergleichbar ist (BGE 136
III 513 E. 2.3 S. 514 {. mit Hinweisen). So kann eine Kiindigung missbriuchlich sein, weil die kiindigende
Partei ein doppeltes Spiel treibt, das Treu und Glauben klar widerspricht (BGE 136 III 513 E. 2.3 S. 515; 132
HOI115E. 2.2 S.117).

Die Missbrauchlichkeit einer Kiindigung setzt voraus, dass zwischen dem missbriuchlichen Grund und der
Kiindigung ein (natiirlicher) Kausalzusammenhang besteht. Ob ein solcher besteht bzw. die Feststellung des
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wahren Kiindigungsgrundes ist Tatfrage (BGE 136 III 513 E. 2.6 S. 517 f. mit Hinweisen). Das Bundesgericht
ist daher grundsitzlich an die entsprechenden Feststellungen der Vorinstanz gebunden (Art. 105 Abs. 1 BGG,
vgl. E. 1.3 hiervor). Da das tatsdchliche Motiv eine innere Tatsache ist, geniigt fiir den Nachweis der Kausalitét
hohe Wahrscheinlichkeit (BGE 125 III 277 E. 3¢ S. 285) bzw. - was gleichzusetzen ist (Hanspeter Walter, in:
Berner Kommentar, 2012, N. 138 zu Art. 8 ZGB) - iiberwiegende Wahrscheinlichkeit (BGE 133 III 81 E. 4.2.2
S. 88).

4.2. Die Vorinstanz beschrinkte ihre Priifung auf die Frage, ob dem Beschwerdefiihrer wegen seines Beste-
hens auf dem Abschluss des sog. Carry-Vertrages oder vielmehr wegen der von der Beschwerdegegnerin 1
geltend gemachten Griinde (schlechte Arbeitsleistung, Personalreduktion aus wirtschaftlichen Griinden) ge-
kiindigt wurde. Dass dem Beschwerdefiihrer auch wegen seiner Forderungen betreffend dem sog. ”Riickroller”
bzw. dem Abschluss einer Lohnvereinbarung iiber Fr. 15°000.— ab Juni 2009 gekiindigt worden sei, war nicht
mehr Gegenstand des Verfahrens. Das wird vom Beschwerdefiihrer nicht beanstandet, und davon ist somit auch
nachfolgend auszugehen.

4.3. Das Arbeitsgericht nahm an - worauf die Vorinstanz verweist -, der Anspruch auf Abschluss des Carry-
Vertrages sei ein Anspruch aus dem Arbeitsverhiltnis im Sinn von Art. 336 Abs. 1 lit. d OR gewesen. In Ziffer
6 der Vereinbarung vom 17. Juli 2008 sei vereinbart worden, dass dem Kliger bei Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses 5 % am ausschiittbaren Carry zustehen, und darauf verwiesen worden, dass die weiteren Details
in einem noch auszuarbeitenden brancheniiblichen ”Carry-Vertrag” geregelt wiirden. Diese Vereinbarung habe
Geltung und riume dem Beschwerdefiihrer einen Anspruch auf Beteiligung am Carry ein. Zumindest habe der
Beschwerdefiihrer nach Treu und Glauben davon ausgehen diirfen. Die Vorinstanz dusserte sich selber nicht
(mehr) dazu, obwohl die Beschwerdegegnerin 1 nach den Feststellungen im angefochtenen Urteil geltend ge-
macht hatte, der Beschwerdefiihrer habe nicht Rechte aus einem bestehenden Arbeitsvertrag geltend gemacht,
sondern neue Rechte eingefordert, die ihm bisher nicht zugestanden seien. Die Parteien hitten iiber bessere,
bisher nicht im Arbeitsvertrag enthaltene Konditionen verhandelt, jedoch keine Einigung gefunden.

Es ist unklar, ob der abzuschliessende Carry-Vertrag einen Anteil von 5 % vorsah, wie in der Vereinbarung vom
17. Juli 2008 erwihnt oder ob es um das Aushandeln hoherer Entschiddigungen ging. Damit ist fraglich, ob mit
dem Beharren auf dem Carry-Vertrag tatsichlich Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis im Sinne von Art. 336
Abs. 1 lit. d OR geltend gemacht wurden. Soweit die Vorinstanz priifte, wer das Verzogern und Scheitern der
Vertragsverhandlungen zu vertreten hatte (dazu nachfolgend E. 4.4), scheint sie jedenfalls selbst eher anzuneh-
men, es gehe darum, ob der Beschwerdegegnerin 1 missbriuchliches Verhalten im Sinne eines treuwidrigen
doppelten Spiels vorzuwerfen sei. Die Frage kann indessen offen bleiben, da der Vorinstanz keine willkiirliche
Beweiswiirdigung vorgeworfen werden kann.

4.4. Die Vorinstanz stellte fest, es sei nicht mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass
das Beharren auf dem Abschluss des Carry-Vertrages der massgebliche Grund der Kiindigung gewesen sei.
Sie wiirdigte einerseits die von den Parteien zwischen Mai 2009 und September 2009 gefiihrten Vertragsver-
handlungen und priifte insbesondere den Einwand, es sei nicht nachvollziehbar, dass die Beschwerdegegnerin
1 den Beschwerdefiihrer nach dessen Kiindigung per Ende April 2009 zum Bleiben iiberredete und ihm bes-
sere Konditionen anbot, wenn denn dessen Arbeitsleistungen so schlecht gewesen wiren. Sie erachtete die
Erkldrung der Beschwerdegegner, dass im Frithling 2009 der Angestellte E. gekiindigt habe und es
daher damals wichtig gewesen sei, die Restmannschaft zusammenzuhalten, als plausibel. Schliesslich sei auch
nicht klar, auch nicht aufgrund der vom Arbeitsgericht diesbeziiglich als einschldgig erachteten E-Mails und
Besprechungen, welche der Parteien aus welchem Grund den Abschluss neuer Vertrige (verbesserter Arbeits-
vertrag, Zusatzvereinbarung und/oder Beteiligungsvertrag am Carry) verzogert habe. Jedenfalls ergebe sich
daraus nicht mit der erforderlichen Deutlichkeit [...], dass die Verzégerungen zur Finalisierung des
Carry-Vertrages allein durch die Beklagten 2 und 3 verursacht” worden seien und daher anzunehmen sei, dass
die Beschwerdegegner grundsétzlich keinen Carry-Vertrag mit dem Beschwerdefiihrer schliessen wollten. Es
konne daher auch nicht mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf geschlossen werden, dass die Beschwer-
degegnerin 1 dem Beschwerdefiihrer im September 2009 wegen dessen Beharren auf dem Carry-Vertrag ge-
kiindigt habe.

Der Beschwerdefiihrer hélt dem entgegen, damit habe die Vorinstanz das Beweismass zu seinen Lasten unzu-
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lassig erhoht, indem sie von ihm den Beweis fordere, dass “allein ” die Beschwerdegegner 2 und 3 die Finalisie-
rung des Carry-Vertrages verzogert hitten. Diese Riige ist nicht nachvollziehbar. Denn wenn die Verzégerung
auch dem Beschwerdefiihrer selber anzulasten ist, ist nicht ersichtlich, weshalb daraus auf ein missbrauchli-
ches Verhalten der Beschwerdegegner geschlossen werden konnte. Im Ubrigen ging die Vorinstanz davon aus,
wer die Verzégerungen zu vertreten habe, gehe nicht mit der “erforderlichen Deutlichkeit ” aus den Unterlagen
hervor. Von einer unzulédssigen Erhohung des Beweismasses kann keine Rede sein.

4.5. Zu den Griinden der Kiindigung wiirdigte die Vorinstanz die Zeugenaussagen der ehemaligen Angestellten

E. ,F. und G. sowie die Aussagen der Beschwerdegegner 2 und 3 anlésslich deren
Parteibefragung. Dabei erachtete sie insbesondere die Zeugen F. und E. als nicht neutral
und deren Aussage daher als wenig glaubhaft. Die Aussagen des Zeugen G. qualifizierte sie zwar als

glaubhaft, jedoch nicht schliissig, da dieser eine wahrnehmbare Unzufriedenheit des Beschwerdefiihrers und
damit zusammenhéngend ein gewisses Frustrationspotential bestétigt habe. Daher sei die Wahrscheinlichkeit,
dass dem Klédger wegen ungeniigender Arbeitsleistung gekiindigt worden sei, mindestens ebenso hoch, wie dass
dies wegen der von ihm geltend gemachten Anspriiche der Fall war. Insoweit liegt Beweiswiirdigung vor, an
welche das Bundesgericht grundsitzlich gebunden ist (vgl. E. 1.3 hiervor). Ob die Einwénde des Beschwerde-
fiihrers betreffend die Zeugenaussagen den Anforderungen an eine Willkiirriige (vgl. E. 1.3 hiervor) geniigen,
kann offen bleiben. Jedenfalls kann der Vorinstanz diesbeziiglich keine willkiirliche Beweiswiirdigung vorge-
worfen werden. Der Beschwerdefiihrer macht schliesslich geltend, weder seien die

Beschwerdegegner 2 und 3 glaubwiirdig noch deren Aussagen anlésslich der Parteibefragung glaubhaft, da der
Vorwurf der schlechten Arbeitsleistung nicht substanziiert worden sei. Auch damit ist keine Willkiir dargetan.

4.6. Schliesslich riigt der Beschwerdefiihrer eine falsche Beweislastverteilung. Zum Teil bemingelt er dabei
aber lediglich unter dem Titel der Beweislastverteilung die Beweiswiirdigung; darauf ist nicht mehr einzugehen.
Sodann beruft er sich auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach bei Kiindigungen aus verschiedenen
Griinden, wovon einige missbrauchlich sind, andere hingegen nicht, das Gericht seinen Entscheid iiber die
Missbréuchlichkeit der Kiindigung auf jenen Kiindigungsgrund abstiitzt, der fiir die kiindigende Partei wahr-
scheinlich der iiberwiegende und ausschlaggebende Grund war. Wobei bei Vorliegen eines missbrauchlichen
und eines weiteren Kiindigungsgrundes der Arbeitgeber die Beweislast dafiir trigt, dass die Kiindigung auch
ausgesprochen worden wire, wenn der als missbrauchlich zu bewertende Grund nicht existiert hétte (Urteile
des Bundesgerichts 4A 430/2010 vom 15. November 2010 E. 2.1.3; 4P.205/2000 vom 6. Mirz 2001 E. 3a, publ.
in: JAR 2002 S. 238 ff.; Stachelin, Ziircher Kommentar, 4. Aufl. 2014, N. 38 zu Art. 336 OR und Streiff/Von
Kaenel und andere, a.a.0., N. 20 zu Art. 336 OR). Er macht geltend, diesen Beweis habe die Beschwerdegeg-
nerin 1 nicht erbracht.

Wie namentlich die in der zitierten Rechtsprechung erwéhnte Lehre zeigt, geht es bei dieser Rechtsprechung
darum, dass bei mehreren Kiindigungsgriinden nicht jeder verponte Grund, der zu einem noch so geringen An-
teil zum Kiindigungsentscheid beigetragen hat, zur Missbrauchlichkeit fithren soll. Daher wird verlangt, dass
der verponte Grund mindestens derart wesentlich war, dass ohne sein Vorliegen eine Kiindigung nicht ausge-
sprochen worden wére. Entsprechend verlangt die Rechtsprechung, dass der verponte Grund ausschlaggebendes
Motiv fiir die Kiindigung war (Streiff/von Kaenel und andere, a.a.O., N. 20 zu Art. 336 OR mit Hinweisen).
Vorliegend gelangte die Vorinstanz aufgrund ihrer Beweiswiirdigung zusammenfassend zum Ergebnis, dass
nicht mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit geschlossen werden konne, die Beschwerdegegnerin 1 habe dem
Beschwerdefiihrer wegen seines Beharrens auf dem Carry-Vertrag gekiindigt. Somit liegt kein Anwendungsfall
der vom Beschwerdefiihrer zitierten Rechtsprechung vor.

S.

Die Vorinstanz priifte schliesslich - auch im Rahmen der von den Beschwerdegegnern 2 und 3 erhobenen
Kostenbeschwerde - ob der vom Arbeitsgericht zugrunde gelegte Streitwert zutreffend sei. Umstritten war der
Streitwert des Begehrens auf Bezahlung des Carry-Anspruchs. Wihrend das Arbeitsgericht diesen in sinnge-
misser Anwendung von § 22 Abs. 2 der Zivilprozessordnung vom 13. Juni 1976 (ZPO/ZH) auf Fr. 200°000.—
geschitzt hatte, nahm die Vorinstanz an, eine Schétzung des Streitwerts sei nicht geboten. Vielmehr konne von
dem vom Beschwerdefiihrer selber geltend gemachten Anspruch ausgegangen werden. Der Beschwerdefiihrer
habe in der Replik einen Betrag von Fr. 550°472.14 errechnet. Zum gleichen Ergebnis wiirde auch eine analoge



BGer - 4A_19/2015 - Vertragsrecht - S. 9

Anwendung von § 22 Abs. 2 ZPO/ZH fiihren. Denn bei Uneinigkeit der Parteien sei vom héheren Betrag, somit
von dem vom Kléger genannten auszugehen. Entsprechend legte sie fiir den Carry-Anspruch einen Streitwert
von Fr. 550°000.— zugrunde.

Dem hilt der Beschwerdefiihrer entgegen, er habe in Bezug auf den Carry-Anspruch lediglich eine unbezifferte
Klage eingereicht und die Hohe des Streitwerts vom Ausgang des Beweisergebnisses abhingig gemacht. Auch
wenn der Beschwerdefiihrer kein beziffertes Rechtsbegehren stellte und der Streitwert daher zu schétzen ist, ist
es aber offensichtlich nicht willkiirlich, wenn dabei die Ausfithrungen in seinen Rechtsschriften beriicksichtigt
werden (Urteil des Bundesgerichts 4A 180/2014 vom 20. August 2014 E. 6.2).

6.
Die Beschwerde ist somit abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird
der Beschwerdefiihrer kosten- und entschadigungspflichtig (Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 5°000.— werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

3.
Der Beschwerdefiihrer hat die Beschwerdegegner fiir das bundesgerichtliche Verfahren mit insgesamt Fr. 6°000.—
zu entschidigen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Ziirich, I. Zivilkammer, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 20. Mai 2015

Im Namen der L. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prisidentin: Kiss

Der Gerichtsschreiber: Luczak



